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La commune de Crest souhaite se doter d'un nouvel éguipement aguatiqgue moderne gt

fonctionnant & I'année | afin de remplacer I'offre de Ia piscine de ple in air existant sur son territoire.
En effet, a 'heure actuelle, la commune ne peut répondre aux besoins des différentes ¢ atégories

d'usagers tout au long de F'année, et notamment  aux besoins des populations scolaires, dont
certaines ne disposent pas de créneaux de natation.

A I'heure actuelle, le projet de construction d'un équipement aquatique est porté par la commune

de Crest. Cependant, un projet de création d’une Communauté de Communes est en cours, projet

qui devrait voir le jour au 1 * janvier 2014. Une fois la Communauté de Communes créée, la
maitrise d'ouvrage du projet deviendrs intercommunale. )
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A ce jour, un certain nombre d'études ont é&té réalisées notamment I étude des besoins et de pré-
programmation du futur équipement - Le programme général de équipement n'a pas encore été
rédigé, mais le colt d'investissement et les caractéristiques principales de F'équipement ont &té

estimés,

Les principes programmatiques du projet de nouveau complexe aquatique devront permettre
d'offrir aux usagers plusieurs espaces et ambiances au sein d’'un méme équipement -

*  un espace sportif,
* unespace ludique,

* un espace bien-étre et forme.

Ainsi, le nouveau centre nautique se veut mixte et multifonctionnel, afin d'allier pratiques sportives,
bien-étre et détente.

Le mode de réalisation envisagé a ce stade par la collectivité pour la réalisation de  I'€quipement
est le contrat de partenariat. Cette nouvelle forme de contrat, créée par | ‘ordonnance n°2004 559
du 17 juin 2004 et précisée notamment par la loi n°2008-7356 du 28 juillet 2008, est venue
completer fes outils contractuels traditionnels dont disposaient jusqu'alors les personnes publiques
pour réaliser et entretenir leurs équipements publics.

Le contrat de partenariat, qui confie & un seul et méme acteur économique une mission globale de

conception, financement, construction et éventuellement maintenance d'un équipement, permet, gj
certaines conditions sont réunies, d'améiiorer I'efficience de la commande publique.

Le législateur a souhaité que le contrat de partenariat reste un outil dérogatoire au droit commun

de la commande publique et que soit systématiquement démontrée la pertinence de son usage au
cas par cas. C'est I'objet de Pévaluation préalable

L'article L1414-2 du Code général des collectivités territoriales (CGCT), dispose

« I. - Les contrats de partenariat donnent lieu a une évaluation préalable précisant les motifs de
caractére économique, financier, juridique et administratif qui conduisent la personne publique &
engager la procedure de passation d'un tel contrat. Cette évaluation comporte une analyse

comparative de différentes options, notamment en termes de coft global hors taxes, de partage
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des risques et de performance, ainsi au'au regard des préoccupations de développement durable.
Lorsqu'il s'agit de faire face & une situation imprévisible, cette évaluation peut étre succincte. Cette
évaluation est menée selon une méthodologie définie par le ministre chargé de 'économie.

Les contrats de partenariat ne peuvent étre congclus que si, au regard de l'évaluation, il s'avére :

1° Que, compte-tenu de la complexité du pro;et la personne publique n'est pas objecnvement en
mesure de définir seule e ’é‘m?e‘fe—s“moyens techniques répondant a ses besoins ou d'établlr
Ie montage i:nancxer ou juridlque du projet ;

t.‘u\ lil‘
2° Ou bien que le projet présente un caractére d‘urgence lorsqu'il s'agit de rattraper un retard
préjudiciable & l'intérét général affectant la réalisation d' équipements collectifs ou 'exercice d'une
mission de service public, ou de faire face a une situation imprévisible ;

3° Ou bien encore que, compte-tenu soit des| caractéristiques du projet; soit des exigences du
_service publicdont la personne publique est chargée, soit deg insuffisances et difficultés observees
'dans la réalisation de projets comparables| le recours a un tel contrat présente un bllan entre les
avantages et Ies mconvéments plus favorable que ceux d'autres contrats de la commande

‘ publique. Le critére du palement différé ne saurait & iui seul constituer un avantage ». /i \

Un arrété du Ministre de 'économie, de F'industrie et de 'emploi en date du 2 mars 2009 (elatif 4 Ia
methodologie applicable & I'évaluation préalable a ia mise en ceuvre d'une procédure de passation

d'un contrat de partenariat a précisé les éléments que doit comporter cette évaluation préalable :

« L'évaluation préalable mentionnée a l'article 2 de lI'ordonnance du 17 juin 2004 susvisée et &
I'article L. 1414-2 du Code général des collectivités territoriales comporte les éléments suivants :

1. - Présentation générale : [ oy it

: PR S 5
a) Du projet, notamment son objet, l'historique, le contexte et ses enjeux ; 1// Ade iy
b} De ia personne porteuse du projet, notamment ses compétences ef son statut. =7 ‘

il. - Partie juridique démontrant 'urgence, la complexité ou I'efficience du projet et présentant les
schémas juridiques envisageables.

lil. - Analyse comparant les divers schémas juridiques retenus, comprenant :

a) Un cadrage, notamment les périmétres, les procédures, les calendriers et la durée totale du
contrat distinguant {a durée des travaux et la d.urée d'exploitation ;

b) Un chiffrage en coOf complet, comprenant notamment les colts de programmation, de
conception, de réalisation, de financement, de fonctionnement du projet pour la personne publique
et pour le partenaire privé avec leur évolution dans le temps, une estimation des recettes annexes
éventuelles ainsi que le {raitement comptable et fiscal retenu ; ‘

¢} Une actualisation, comprenant notamment la période ef le taux retenu, et une estimation des
codts en valeur actuelie des flux nets de décaissement dans chacun des schémas pour la
personne porteuse du projet ;

d) Une prise en compte du risque, des performances et du dédit, présentant notamment la
repartition des risques entre les acteurs public et privé, leur valorisation monétaire, les calculs des
valeurs de basculement des principaux paramétres et les tests de sensibilité sur les principaux
postes de cods ;

e) La prise en compte du développement durable ».
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Le présent rapport a pour objet de vérifier, a travers une évaluation préalable, la pertinence
pour la commune de Crest de recourir a ia procédure de passation d¢'un contrat de

partenariat pour la construction de son futur équipement aguatique.

servicepublic2000 - Rapport d'évaluation préalable
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Aujourd’hui, une piscine de plein air est en fonctionnement sur le territoire de la commune de
Crest. Cette piscine municipale, construite en 1972, ne répond plus & |la demande contemporaine
en matiére de natation et d'activités aquatiques , et notamment a [a demande tout au long de

l'année, Les populations scolaires souffrent tout particulidrement de cette situation, dans la mesure
ol de nombreuses classes n'ont accés a aucun équipement aquatigue pour des cycles de

natation.

Les élus de la commune, conscients de cette situation, ont pris la décision il y a plusieurs années
deja de créer un centre aquatique couvert fonctionnant a l'année afin d'offrir & la population un

~ ans a venir. A ce jour, un cer tain nombre d’ ?ﬁUdeS ont éfé r éahsées notamment une étude des
> besoins et de pré-programmation. ( A 11\[‘ fry f{) 3 £l rf ‘g éf,‘ﬁ s

Les prmc]pes programmatiques du projet de nouveau complexe nautique permettront d'offrir aux
usagers ptu51eurs espaces et ambiances au sein d'un méme gquipement :

¢ un espace sportif

1 -

* un espace ludique,

* un espace bien-&tre et forme. —

Ainsi le nouveau centre nautique se veut mixte et multifonctionnel, afin d'allier pratiques sportives,
s T
bien-&tre et détente.

9

-

A I'heure actuelle, le projet de construction du futur centre aquatique est porté par fa commune de
Crest. Cependant, la création d’'une Communauté de Communes, rassemblant 15 000 habitants et
17 communes, est prévue pour le 1 * janvier 2014. L'intercommuna |it¢ prendrait alors la direction
du projet. e L ] -

(O mpbdaran %\h,\, Po “%w v dliencs !

Une premiére version duspré-programme a 6té remise en novembre 2008 a ia collectivité par un
bureau d'études spécialisé dans la programmation des équipements aquatiques. Ce pré-

programme a fait 'objet de réfiexions au sein de la collectivité afin d'aboutir & Lf{a prOJet au cours de
l'année 2012, )

| L'équipement prévu au stade de la pré .programmation dispose d’un bassin de 250 m 2 gn intérieur
ainsi qu'une lagune de jeux d'eau  / bassin d’apprentissage de 170 m 2, et de 230 m ? de bassins

exterieurs. De plus, le projet prévoit un espace réservé a l'laquagym avec un bassinde 70 m % une

servicepublic2000 - Rapport d'évaluation préalable 9
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zone de remise en forme humide (saunas, hammam, bassin chauffé extérieur de 30 m
espace de soins (comptant 3 cabines de soins ainsi que des bains scandinaves) et une zone de
remise en forme séche (cardio-training et salle de cours collectifs ), @insi qu'une salle d'escrime de

375 m’.

Le colt fravaux total du projet, en valeur novembre 2012, est estimé a envirc:fi;n 10,9 ME. ;

Le schéma fonctionnel des espaces est le suivant :
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Le tableau de surfaces du projet est présenté ci-dessous :

PROJET CREST

i) Cabine 3

Accuel Finess & Spa Accés Circulation dégagement

SAS Espace rangement

Local Stockage :

Caisses

Sanmlares - 114§ Hammam

Boutique 3§ Plage mtéricurs

1 Dégagament

Mize 4 feau
s Scolaires 4 | Plage Extérieurs

Espace chaussures scolaires 12§ Bloc J saunas extériewr

Veshaires scolaires gargon 207 Bassin extérieur

Vestaires scolaires fles 20

Bloc saritaires ef douches S0} Espa

Casiers 30} Circulation attente dégagament

Cabines traversantes 40} Cabine 1 12
Circulaton - dégagem _100§ Cabine 7 12

Terrasse

Vestiaires Salle d'arme
Vestiaires Hommes

Bain Seandinave 4

£ Bain

Veshaires F

1 Salle Cardio Fitness

| Salle darmies

Bassin Extédeur
Aquap

lash extérieur

uggun& Famille | Circu - D

Jeux eau enfant

Palaugeoire 0 { Salle de runion I 16
Plages Bureay 1 95
Nns Infirmerie Bwreau 2 95
Local Stockage Ménage Dégagement 13
Local Stockage Satle Serveur 3
Plages Extérieures Stockage Archive

Local

4 Dégagemen! 50
.1 5ake de repos 18 | Bureau technique/atetier 18
Vestaire Femmes Stock acde

Vestaires Hommes 14 | Stock fioc. 8
Sanitaire Femme LN gtor:k Chlore 20
Samtaire Homme 510§ TGBT 8
Dégagement 20 § Transformateur 10
Local Traitement Fiftration 20
Cocal CTA 400 |
Loca! Chaufferie 120

servicepublic2000 - Rappon d'évaluation préalable 11
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Espace Livraizon 20

Surface &guipement Int/Ext ) 50468
Surfaces Intérleures 3416,8
Surlaces Extéricures {630

M* de bassin intérieur 523
M* de bassin extérieur 330

La collectivité souhaite que la Qualité Environnementale du batiment réponde aux orientations de
la démarche HQE et que le projet soit exemplaire en matiére de solutions environnementales
intégrées.

Le site d'implantation a &t€ défini sur le territoire de la¢  ommune de Crest, & quelgues kilométres
du centre-ville :

VALENCE

servicepublic2000 - Rapport d'évaluation préalable 12



Octobre 2013 - Mission d'assistance pour fa passation d'un contrat de partenariat pour un centre afjuatique

A titre d'indication est présenté ci -dessous un schéma de principe du futur équipsment, précisant
son implantation sur le site :

Les risques et contraintes suivants ont été identifiés par le cabinet de pré-programmation ayant
défini le scénario décrit ci-dessus :

» Site dimplantation situ¢ largement au -dessus de Ia rive sud de la Drome, protégé des
crues mais en amont de l'origine des inondations sur les équipements de sport-loisirs
situés en contre bas. Ce risque est pleinement connu de la commune de Crest, quia

engage des mesures (études hydrauliques notamment) pour bien appréhender ce
risque en amont de ia mise en csuvre du projet. A Fheure actuelle, cette question est

étudiée par les trois acteurs concernés par le caractére inondable de la zone, le
Conseil Général, la commune de Crest et RFF.

s Une chapelle est située a 'angle sud _est de la parcelle : les éventuelles nuisances du
futur équipement sur le fonctionnement de ia chapelle devront étre analysees.

servicepublic2000 - Rapport d'évaluation préalable 13
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L’opération envisagée aujourd’hui  par la commune de Crest peut étre réalisée selon plusieurs
modéles :

s Certains montages vont laisser la maitrise d'ouvrage du projetéla  commune tandis
que d'autreg vont la transférer A un tiers ;

»  Certains montages vont lier la réalisation et I'exploitation du centre aquatique alors que
d'autres montages ne vont porter que sur les aspects relatifs aux batiments.

Toutefois, it est d'ores et déja possible d'exclure certains montages gt d’en retenir d’autres afin
d'analyser plus avant Fopération.

3.1.1. La vente en 'état futur d’achévement (VEFA)

Est exclue de celte analyse la vente en I'état futur d'achévement (VEFA), en raison de son
inadéquation au projet envisagé. En effet, il ne peut y avoir de vente en I'état futur d’achévement
dés lors que I'ouvrage répond aux seuls besoins de la personne publique. Le Consell d' Etat a jugé
dans son arrét de section du 8 février 1991, Région Midi-Pyrénées (n° 57879) que ce dernier
élément excluait te recours a la VEFA.

Confirmant cette analyse, le Conseil d' 2tat considére qu’une collectivité ne peut recourir & | a VEFA
« lorsque, tout & la fois l'objet de Popération est fa construction méme d'un immeuble pour le

compte de la personne publique en cause, limmeuble est destiné a devenir sa propriété et qu'l a
enfin ét& congu en fonction des besoins propres de la personne publique » (CE Avis 31 janvier
1895, EDCE n° 47, p. 407 ; plus récemment CE 14 mai 2008, Communauté de communes de
Millau-Grandes Causses, n® 280370).

il en résulte que la VEFA n’est pas adaptée pour le monfage envisage.

3.1.2. L'Autorisation d’occupation temporaire du domaine couplée a une
location avec option d’achat (AOT.LoA)

L'AOT-LOA est un dispositif contractuel schématiquement composé de deux actes :

&  une AOT ;

« un conirat de bail avec option d’achat.

servicepublic2000 - Rapport d'évaluation préalable 4
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L'AOT est régie par les dispositions de Farticle L2122 g du Code général de la propriété des
personnes publiques. Elle permet de conférer & un opérateur économique un droit d’occupation sur
une dependance du domaine public dans e cadre d'une autorisation d’occupation constitutive de
droits réels, @ charge pour ce dernier d'y édifier une construction,

It est précisé que le droit réef accordé confére & son titulaire, pour la durée de Futilisation et dans
les conditions et les limites précisées danssle Code, les prérogatives et obligations du propriétaire.

L'ouvrage construit est ensuite foué par Foccupant & la personne publiguse dans le cadre d'une
convention de bail. Une option d’achat permet & la personne publique d’acquérir les installations
edifiees par Foccupant avant le terme de cette copvention de bail.

Si ce mode opératoire n'est pas régi par le Code des marchés publics (CMP) dans la mesure o Ia
maftrise d'ouvrage n'est pas assurée par la personne publique, il constitue bien un marché de
travaux au sens du droit communautaire dans lam  esure ol il a pour objet la réalisation d’un
ouvrage repondant aux besoins de la personne publique, ce qui a une incidence sur la procédure
de passation de ce type de contrat.

s

B prasentation

L'AOCT-LOA est un montage juridique du type "montages aller-retour”, inspiré des schémas
d'externalisation de I'immobilier construit et pratiqué dans le secteur privé. La condition minimatle
est que Ia construction soit située sur le domaine public de la personne publique.

La proprieté du bien est transférée & un partenaire, qui en rend l'usage au propriétaire initial par un
contrat de bail (sale and lease-back ou cession-bail).

Cette technique présente, pour le propriétaire initial, lintérét de disposer de liquidités immédiates,
Elle permet aux collectivités publiques de privatiser le financement et Fexploitation de l'ouvrage &
construire ou a rénover sans avoir a contracter directement la dette nécessaire tout en transférant
la maitrise d'ouvrage & une personne privée. '

En pratique, ce type de "montage" est composé de deux contrats. Le premier contrat est une
autorisation d'occupation temporaire du domaine public (AQT), qui trouve notamment sa base
légale aux articles L1311-56 a L1311-8 CGCT, en vertu desquels le titulaire d'une AOT du domaine
public des collectivités locales a, sauf prescription contraire, un droit réel sur les constructions qu'il
réalise.

Le second contrat est un contrat location qui prévoit une option d'achat (LOA)}. I s'agit d'un bail
administratif habituel auquel est intégrée une option d’achat au profit de Ia personne publique.

L'ouvrage construit est ensuite loué par I'occupant a la personne publique dans le cadre d'une
convention de bail. Une option d’achat permet a la personne publique d'acquerir les installations
edifiees par Foccupant avant lg terme de cette convention de bail,

La validité de ce mode opératoire, dénommé « AOT/LOA », a été expressément admis par le
Conseil d'Etat dans son avis du 31 janvier 1995 (CE, avis du 31 janvier 1995, n°356960).

Un tel mode opératoire n'est pas régipar e Code des marchés publics dans la mesure ot la
maitrise d'ouvrage n'est pas assurée par la personne publigue. |l convient de rappeler que
I'exercice de la maitrise d'ouvrage par la personne publique conditionne en effet l'existence d’un

marché public de travaux régi par le Code des marchés publics (article 1% CMP).

En revanche, un tel contrat constitue bien une concession de travaux au sens du droit
communautaire dans la mesure ol il a pour objet la réalisation d'un ouvrage répondant aux

besoins de la commune de Crest.

servicepublic2000 - Rapport d'évaluation préalable 15
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Par voie de conséquence, sa passation serait régie par les obligations de publicité et de mise en
concurrence prévues par la directive n°2004/18/CE du 31 mars 2004 relative & la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services.

B pertinence

Les colts d'investissement réalisés par le biais d'une AOT — LOA ne sont pas éligibles au FCTVA,
I'article L1615-13 CGCT nayant réservé cette possibilité que pour tes BEA sous [e seuit de 10
millions d 'euros. Ceite disposition rend ce montage trés pénalisant sur le plan financier, ce qui
justifie qu'il soit écarté de notre étude.

3.1.3. Le marché de conception-réalisation

Le dispositif du marché de conception- réalisation est prévu a Particle 37 CMP. It permet au pouvoir

adjudicateur de confier & un méme titulaire une mission portant a la fois sur la réalisation des
études et sur ’exécution des travaux,

A ce titre, il est dérogatoire au principe de séparation des fonctions d’entrepreneur et de maitre
d’'eeuvre ppsé par la loi du 12 juillet 1985 relative & la mattrise d'ouvrage publique et a ses rapports
avec la maitrise d'ceuvre privée (dite loi MOP).

Toutefois, le recours au marché de conception-  réalisation n’est pas libre puisque le pouvoir
adjudicateur doit étre en mesure de démontrer I'existence de motifs d’ordre technique rendant
nécessaire I'association de Fentrepreneur aux études de I'ouvrage

3.1.3.1. Présentation

il convient de vérifier si la réalisation d'un centre aquatique peut entrer dans la catégorie des
contrats de conception réalisation.

L'article 37 oMmp dispose qU’ ; « un marché de conception réalisation est un marché de travaux qui
permet au pouvoir adjudicateur de confier & un groupement d’opérateurs économiques ou, pour les

seuls ouvrages dinfrastit cture, 4 un seut opérateur économique, une mission portant a la fois sur
P'établissement des études ef Pexéculion des travaux .

Ces marchés dits de conception- réalisation modifient les conditions d’exercice de Ia fonction de
maitre d’ceuvre en confiant & un méme fitulaire la réalisation des études et Yexécution des fravaux.
Dés lors, ces marchés ne peuvent étre conclus que si des motifs d’ordre technique rendent
nécessaire I'association de I'entrepreneur aux études de I'ouvrage.

Le marché de conception-réalisation est dérogateire au principe de séparation des fonctions
d'entrepreneur et de maitre d'ceuvre posé la loi du 12 juillet 1985 relative & la maitrise d'ouvrage

publique et & ses rapports avec la maitrise d'ceuvre privée (dite loi MOP - article 6). Le recours & ce
type de marché est donc fortement encadré par les textes, sous le contréle du juge administratif.

L'un des avantages de la formule de la conception -réalisation est d'organiser une  approche
globale du processus de réalisation d'une opération  : non seulement il y a un contrat unique
conclu entre le maitre de 'ouvrage et I'équipe concepteurs -constructeurs, mais en outre, ce contrat
est affecté d’une obligation générale de résultats. Cela permet notamment de conclure un seul
marché dans un délai relativement bref, alors qu'une procédure classique impose la passation d'un
marché de maiirise d’ceuvre, puis un marché de travaux,
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De ce fait, le maitre de I'ouvrage se retrouve seul en face d'une équipe de concepteurs -
constructeurs, et doit en conséquence se doter en interne de services techniques suffisamment
qualifiés.

3.1.3.2. Conditions de recours

En tant qu'exception au principe de fa  loi MOP, le marché de conception-réalisation ne peut étre
librement utilisé.

L'alinea 2 de l'article 37 CMP précise les hypothéses dans lesquelles le recours a cette procédure
est possible .

« Les pouvoirs adjudicateurs soumis aux dispositions de la loi du 12 juillet 1985 susmentionnée ne
peuvent, en application du | de I'article 18 de cette loi, recourir & un marché de conception-
realisation, quel qu'en soit le montant, que si un engagement confractuel sur un niveau
d'amélioration de l'efficacité énergétique ou des motifs d'ordre technique rendent nécessaire
f'association de 'entrepreneur aux études de l'ouvrage.

Les motifs d'ordre technique mentionnés a I alinga précédent sont liés a la destination ou 4 la mise
en ceuvre technique de 'ouvrage. Sonf concemnées des opérations dont la finalité majeure est une
production dont fe processus conditionne la conception, la réalisation et la mise en ceuvre ainsi que
des opeérations dont les caractéristiques, telles que des dimensions exceptionnelles ou des

difficuités techniques particuligres, exigent de faire appel aux moyens et 4 la technicité propres des
opérateurs économiques ». - Conseil d' Etat veille au strict respect des conditions de recours 2 la

conception-réalisation.

Le cas de recours au marché de conception-réalisation pour des raisons d'amélioration de
Pefficacite energétique (introduit depuis la loi « Grenelle Il » du 12 juillet 2010) ne concerne que les
operations de travaux sur des béatiments existants.

En particulier, $'i n’existe pas de motifs liés & 'amélioration de la performance energétique (pour
un batiment existant), il faut qu'existent des motifs d'ordre technique rendant nécessaire
I'association de l'entrepreneur aux études de l'ouvrage. Ces mofifs peuvent tenir soit a la
destination de [l'ouvrage, soit aux techniques de réalisation de l'ouvrage. Ainsi, deux types
d'ouvrages sont concernés :

* ceux dont la finalité majeure est une production dont le processus conditionne la
conception et la réalisation ;

® ceux dont fes caractéristiques, telles que des dimensions exceptionnelles ou des
difficultés techniques particuliéres, exigent de faire appel aux moyens et a la technicité
propre des entreprises,

3.1.3.3. Pertinence

En l'espece, il ne semble pas que la construction du futur centre aquatique de la commune
de Crest puisse répondre a la définition du marché de conception réalisation. En effet, la

collectivité ne devrait pas étre en mesure de se prévaloir du critére selon lequel le recours au
marché de conception-réalisation serait justifié par les dimensions exceptionnelles de Pouvrage.

I en va de méme pour les difficultés d'ordre technique. Le juge administratif étant assez exigeant
dans Pinterprétation des motifs d'ordre technique, il rev  jendrait a la commune de démontrer une
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tras forte spécificité de son projet de construction d'un centre aquatique, qui, & I'heure actuelle et

sur la base des études déja réalisées, ne semble pas aller de soi. Le critére du cas de recours au
marché de conception-réalisation pour des raisons d'amélicration de Pefficacité énergétique est

écarté dans le cas en P'espéce car il ne concerne que les opérations de travaux sur des batiments
existants ce qui n'est pas le cas dans le projet de fa commune.

3.1.4. La Délégation de service public (DSP) de type (i concession )i

En vertu de F'article  1.1411-1 CGCT, la:délsgation de service public permet & une personne
publique de confier la gestion.d'un.service public-a-un opérateur-privé dontla ré . ... munération est
substantiellement liée aux résultats d’exploitation du service. La DSP implique donc le transfert de
gestion d'une activité de service public, et en conséquence le transfert du risque d’exploitation du

service au délégataire. La DSP recouvre plusieurs catégories de contrats, et notamment la
concession et laffermage.

Dans un contrat de concession, le cocontractant est chargé de réaliser des travaux de
premier établissement et d’exploiter, & ses frais, le service pendant une durée déterminée, en

prélevant directement auprés de ses usagers une redevance qui lui reste acquise.

L’affermage est une formule similaire, a la différence notable gue les équipements nécessaires a
I'exploitation du service sont remis au fermier (Popérateur prive) par la collectivité qui en a au
préalable assuré le financement.

3.1.4.1. Présentation

« Une délégation de service public est un contrat par lequel une personne morale de droit public
conffe fa gestion d'un service public dont elle a la responsabilité a un délégataire  public ou privé,

dont la rémunération est substantisllement liée aux résultats de I'exploitation du service. Le
délégataire peut éfre chargé de construire des ouvrages ou d'acquérir des biens nécessaires au

service ».
Il ressort de cette définition qu'une délégation de service public (DSP) se caractérise par :

e Letransfert de la gestion d'un service public : I'activité doit donc étre qualifiée de
service public délégable.
o Le transfert du service public conduit d'une part, par exception au principe de la

maitrise d’ouvrage publique posée par la loi du 12 juillet 1985, la personne publique a
fransmettre la maitrise d'ouvrage au délégataire et d'autre part, a ge défaire

significativement des charges résultant de la conduite du service public
proprement dit.

s Une rémunération du délégataire substantiellement liée aux résultats de I'exploitation
du service, impliquant un transfert de risque 1ié @ lexploitation au délégataire.

Ce transfert doit &tre équilibré. La rémunération, qui est fonction des résuitats de Fexploitation du
service, implique une gestion aux risques et périls du délégataire. Ce dernier doit assumer non
seulement les risques liés & la construction mais supporter également les risques inhérents a la
gestion du service public.
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Cette présentation des traits généraux des délégations de service public ne doit pas faire oublier
qu'elles regroupent différentes catégories de contrats, et en particulier : la concession, 'affermage

et la regie intéressée. Seules les concessions de service public et de travaux publics lient la
construction de I'ouvrage & son exploitation,

La concession est un mode de gestion déléguée d'un service public par lequel une collectivité
charge son cocontractant de réaliser des travaux de premi  er établissement et d'exploiter, & ses
frais, le service, pendant une durée déterminée, en prélevant directement auprés de ses usagers

une redevance qui |ui reste acquise. La rémunération du concessionnaire-est-donc.assurée
par les usagers et Ia gestlon de P aciwnté est effectuée ases risques et pérlts/«

DBans le cadre d'une concession de s serwce pubnc Ie délégata:re prend en charge non seufement
tes frais d'exploitation et d'entretien courant du service, mais également son investissement, dit «

dépenses de premier établissement ».

Ainsi, la convention de concession doit tenir compte, pour la détermination de sa durée, de la

nature des prestations demandées au concessionnaire et ne doit pas dépasser la durée
d'amortissement des installations mises en cuvre.

3.1.4.2. Avantages / Inconvénients

En l'espece, le recours a la concession de service public est pertinent. Certaines piscines
construites au niveau national I'ont été par le biais de la concession (Tourcoing, Aguaval 3 Nogent-
le-Rotrou, ...}

L'avantage du modéle concessif repose sur  |e transfert de risque opéré dans le cadre de ce
contrat. Le service est alors géré par le délégataire - enl'espece un concessionnaire. Le
concessionnaire exploite a ses risques et périls, les bénéfices comme les pertes sont pour luj, if est
maitre d'ouvrage d es travaux a réaliser, il est employeur des salariés et il est responsable des
dommages.

La personne publique conserve toutefois le contrbéle de la gestion. Le contrat définit des
obligations qui garantissent que I'activité continuera & répondre aux exigenc  es du service public

(continuité, égalité), fa collectivité doit veiller au respect de ces obligations et en sanctionner la -
violation, elle est responsable envers les tlers & titre subsidiaire en cas d'insolvabilité du

concessionnaire.
_ Enfin, I'entreprise de service public n’est pas rémunérée par la collectivité publique, elle V'est par

les usagers. Cette remunération obéit a des régles impératives : elle doit respecter le principe de
proportionnalité et le principe d’égalité (agalits différentielle). Le montant de Ja réimunération- est
fonction d& 1a durée du contrat et de Fimportance des investissements.
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3.1.4.3. Incidence du recours & la concession de service public

Maifrise du service
et transfert des
risques

Transferd de la majorité des risques vers le
Concessionnaire

Un contrat global, un interdocuteur unique © pas
de renvoi de respensabilité entre 'exploitant et e
constructeur

Maitrise de la collectivité plus faible qu'en MOP

Plannring et
procédure et risques
juridiques

Gain de temps : passation d'un contrat unigque
suivant une procédure bien encadrée

Possibilité de transférer le contrat de maitrise
d'euvre

Seuils communaulaires {publicité en matidre de
concession de fravaux)

Critere du risque : fa pait des recetles tirées du
service va-t-glle 8tre suffisante étant donnée la
faille de I'équipement et la part des subventions
{investissement Honclionnera ent)?

Transfert du colt et risque financier vers le
concessionnaire

Pas de problématinues spécifigues en matigre

Les entreprises se financent & un taux plus élevé
que les collectivités focales

Problématique de la TVA sur la subvention de

lancent dans cette démarche

Corit de récupération de TVA sur investissement fonclionnement
Attention & la politique de subvention des
organismes financeurs {certains refusent d'aider
les opérations en concession)
Impaci du transfert de la maitrise d'couvre sur le
chiffrage du confrat
Concuirence croissante dans ce secteur © les | Nécessaire contrlle de 'égal accés des
entreprises sond de plus en nombreuses & se | candidats constructeurs aux documents du
positionner sur le marché de fa concession de | concepteur/maitre d'ceuvre
centres aquatiques : les exploitant, un tsmps
Concurrence frileux pour s'associer avet un construcieur, se

3.1.4.4. Periinence

Théoriguement, le recours & la concession de service public peut éfre retenu, dans fa mesure ot le
contrat envisagé, qui aura bien pour objet fexécution d'une mission de service public, répond a la

définition de la délégation de service public résultant de l'article L1411 -1 CGCT. La concession de
service public parait dong juridiquement compatible avec Fopération envisagée.

La concession iiant a la fois la construction et Fexploitation de I'ouvrage permettrait de ne pas
avoir d’interface entre un gestionnaire de louvrage.pitiment et un gestionnaire des
services apportés dans ce batiment.

Cependant, il nest pas certain qu'elle soit adaptée d’un point de vue financier puisque le
délégataire tirera principalement sa rémunération de V'expleitation du futur centre aquatique. Un
centre aquatique; notamment lorsqu’it répond a une demande des p  opulations scolaires et des
associations, enregistre le plus souvent un déficit d’exploitation. L’exploitation de Féguipement

pourrait ainsi ne pas suffire au concessionnaire pour renfabilisar son investissement de départ,
lequel peut étre élevé compte-tenu de la nature et de Fampleur de 'ouvrage & construire.
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Concernant I'exploitation de I'équipement dans ce type de montage, elle est bien de fait déléguée
au concessionnaire, ce qui obére pour ld collectivité toutes possibilités de gestion par ses services
ou par une régie émanant de ces services. Ainsi, fe choix d'un mode de réalisation -gestion sous
forme de concession dépasse ia seule logique de réalisation de Fouvrage. Pour cette raison
également nous n'intégrerons pas la concession dans Yanalyse Comparative.

Finalement, la rémunération de Pentreprise de service public ristiue de ne pas étre
substantiellement liée aux résultats de 'exploitation du service, ce qui pourrait entrainer
une requalification du contrat en marché public, entrainant de nombreux prohlémes
juridigues liés aux procédures de passations divergentes. bﬁﬂl“

o
e

L;“;)M:rﬂu,awa; N

Le bail emphytéotique administratif est prévu 2 I'article L1311 2 CGCT. 1 permet & une collectivité
territoriale propriétaire d'un bien immobilier de le louer & un tiers en vue de Faccomplissement,
pour son compte, d'une mission de service public ou de la réalisation d'une opération d'intérat

général relevant de la compétence de la collactivité.

L'emphytéote (le preneur) pourra sur ce dom aine, financer, concevoir, construire et maintenir les
ouvrages nécessaires a I'exécution de la mission de service public ou de 'opération d'intérat
genéral dont if est investi par la collectivité territoriale.

3.1.5. Le Bail emphytéotique administratif (BEA)

Il en sera propriétaire pendant toute la durée du contrat (18 4 99 ans). La propriété des biens
revient a la collectivité a I'issue du contrat.

En ce qui concerne f'exploitation des ouvrages, deux solutions se présentent :

* soit 'emphytéote exploite lui-méme le bien en vertu d'une convention d'exploitation non
détachable du baif qui confie au preneur la réalisation d’'une opération d'intérét général

ou la gestion d'un service public (dans le cadre d’'un marché public ou d’une délégation
de service public) ;

* soit Pfemphytéote met l'ouvrage ainsi édifié 4 la disposition de la collectivité qui en
assurera elle-méme |'exploitation. Ceci suppose que celle-ci lui reverse un loyer.

3.1.5.1. Présentation
Larticle L1311.2 CGCT définit le bail emphytéotique administratif de la maniére suivante -

«Un bien immobilier appartenant & une collectivité territoriale peut faire V'objet d'un bail
emphytéotique prévu & farticle L. 451-1 du code rural et de ia pache maritime, en vue de
Faccomplissement, pour le compte de la collectivité territoriale, d'une mission de service public
ou en vue de la realisation d'une opération d'intérét général relevant de sa compétence ou en
vue de {'affectation a une association cultuele d'un édifice du culte ouvert au public cu en vue

de la réalisation d'enceintes sportives et des équipements connexes nécessaires a leur
implantation ou, & I'exception des opérations réalisées en vue de I'affectation a une association
cultuelle d'un édifice du culte ouvert au public, de leur restauration, de la réparation, de
l'entretien-maintenance ou de la mise en valeur de ce bien ou, jusqu'au 31 décembre 2013, lige
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aux besoins de Ia justice, de la police ou de la gendarmerie nationales ou, jusqu'au 31
décembre 2013, liée aux besoins d'un service départemental d'incendie et de secours. Ce bail
emphytéotique est dénommeé bail emphytéotique administratif.

Un tel bail peut &tre conclu méme si le bien sur lequel il porte, en raison notamment de
I'affectation du bien résultant soit du bail ou d'une convention non détachable de ce bail, soit des
conditions de la gestion du bien ou du contréle par la personne publique de cette gestion,
constitue une dépendance du domaine public, sous réserve que cette dépendance demeure
hors du champ d'application de la contravention de voirie. »

Le Baif emphytéotique administratif est un mode opératoire qui s'inspire du droit privé { Code rural,
articles L451 et suivants). Sa création répond  l'objectif de renforcer la situation de I'occupant du

domaine public en le dotant de droits réels, cessibles et hypothécables.

A la différence du Bail emphytéotique et méme du Bail a construction issu du droit prive, [e Bail
emphytéotique administratif n’est pas un bail purement immodbilier. Il poursuit un objectif plus

général dont Faspect immobilier n'est que te support. En effet, le  Bail emphytéotique administratif
doit tendre a I'accomplissement d’'une mission de service public ou & la réalisation d'une opération
d'intérét général.

Un Bail emphytéotique administratif supposé qu’en contrepartie du paiement d'une
redevance d’occupation du domaine par te preneur, la personne publigue mette a la

disposition de ce dernier un bien relevant du domaine public.
|.'emphytéote (le preneur) pourra sur ce domaine financer, concevoir, construire et maintenir
les ouvrages nécessaires a 'exécution de la mission de service public ou de I'opération

d'intérét générat dont il est investi par fa personne publique. 1l en sera propriétaire pendant toute la
durée du contrat (18 & 99 ans). La propriété des biens revient a la collectivité a lissue du contrat.

En ce qui concerne ['exploitation des ouvrages, deux solutions se présentent :

¢ goit 'emphytéote exploite lui-méme le bien en vertu d'une convention d'exploitation non
détachable du bail qui co nfie au preneur 1a reéalisation d'une opeération d’intérét général

ou la gestion d'un service public (dans le cadre d’'un marché public ou d’'une délegation
de service public),

o soit l'emphytéote met 'ouvrage ainsi édifié & la disposition de la personne publiq ye qui

en assurera elfe-méme l'explaitation. Ceci suppose que la collectivité lui reverse un
loyer.

Il est & noter quen application des dispositions de V'articie L1616 -13 CGCT, Ia collectivité

territoriale ou 'établissement public, qui a passé un Bail emphytéotique administratif prévu a

Particle L1311-2 CGCT d'un montant inférieur a 10 millions d’euros HT et ayant donné lieu & une
évaluation préalable dans les conditions prévues par larticle L1414-2 CGCT, bénéficie
d'attributions du fonds de compensation pour la taxe sur la valeur ajoutée sur {a part de la
rémunération versée a son cocontractant correspondant a l'investissement réalisé par celui-ci
pour les besoins d'une activité non soumise & la taxe sur la valeur ajoutée. La part de la
rémunération correspondant & l'investissement est celle indiquée dans les clauses prévues a
l'article L1311-3 CGCT.
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3.1.5.2. Incidences du recours au BEA

Maitrise du service et | BEAIG
transfert des risques
Maitrise forte de la Coliectivité sur Fensemble
des élémenis ligs & la réalisation et 3 fa

construction

Possibilité de conserver la maitrise sur le service
en direct ou par Pexternalisation

BEA MSP BEA MSP

Tiansfert de la majorité des risgues vers le
Cencessionnaire

Un contrat glabal, un intedocuteur unique © pas
de renvei de responsabilité entre I'explsitant &t le

consiructeur
BEAIG BEA IG
Planning et
procédure et risques Risque impoitant de requalification en marché
juridiques de travaux ou en contral de partenariat
téquipement congu en fonction des béseins
propres de fa Collectivité : loi MOPY;
Procédures de passation du BEA incertaines (en
dehors de ta publicité européenne)
Difficulté dans le maintien du conlrat de maifrise
d'eeuvre
BEA MSP BEA MSP

Uitisation de Ja procédure de
concession/délégation de service public, mais
incettitudes jwidigues

Gain de temps: passation d'un conirat global

Bifficulté dans le maintien du contrat de maitrise

d'eeuvre
Prise en charge du financement par Régime fiscal des deux types de BEA a définir
Conf Femphyiéote; lissage du loyer sur une longue mais a priori peu favorable
durée
Concurrence Incertitudes juridiques lides au type de contrat et

@ {a répartition des responsabilités entre les
intervenants {maitrise
d'ceuvre/consiructeur/expleitant}

3.1.5.3. Pertinence

i ressort de la définition du Bail emphytéotique administratif du Code général des collectivités
territoriales que celui-Ci peut étre mis en ceuvre en vue de 'accomplissement, pour le compte de la

collectivité territoriale, d'une mission de service public. En 'espéce, la commune de Crest entend
confier & un tiers la construction et éventuellement Pexploitation d'un centre aguatique dont les -

missions seraient des missions de service public.
Le BEA pourra étre utilisé pour la construction du centre aquatique, et il pourra lui &tre
adossé une convention non détachable du type affermage pour F'exploitati on de cet ouvrage. Cette

deuxiéme convention devant étre conclue aprés mise en concurrence, il conviendra de respecter
les régles applicables en matiére de passation des délégations de service public. Par conséquent,
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la mise en place d'un BEA est une procédure lourde d’'un point de vue administratif, dans la
mesure oll la commune de Crest devra mener en paralléle deux procédures.

De plus, le budget total du projet, qui dépasse e seuil de 10 millions d'euros |, fait du recours au
BEA un montage fiscalement moins intéressant que le recours au contrat de partenariat.

Les montages présentés ci-dessous peuvent étre envisagés par la collectivité pour la réalisation du
futur équipement aquatique situé sur la commune de Crest

3.2.1. Les marchés séparés: ies marchés publics classiques (maitrise
d’oeuvre en loi MOP et marchés de travaux et autres marchés liés (SPS,

OPC, CT...)

En matiére de réalisation des ouvrages publics, le principe posé par les textes et la
jurisprudence est celui de la maitrise d’ouvrage publique , c'est-a-dire 1a prise en charge par
'administration de la direction des travaux dont I'objet est la construction d'un ouvrage pour le
compte de la personne publique, lorsqu'il est prévu quelle en devienne propriétaire dés
l'achévement, que l'ouvrage lui soit entidrement destiné et qu'il soit congu en fonction de ses
besoins propres .

La maitrise d’ouvrage publique est définie par la loi n® 85 .704 du 12 juillet 1985 modifiée, relative a
la maitrise d'ouvrage publique et & ses relations avec Ja maitrise d'ouvrage privée (dite loi MOP).

Ce texte définit le réle de “donneur d'ordre” joué par fe maitre de I'ouvrage, c’est -3.dire la personne
publique {généralement) pour laquelle I'ouvrage est construit :

« Responsable principal de fouvrage, il remplit dans ce réle une fonction d'intérét général dont il ne
peut se démetire. Il lui appartient, aprés s'étre assuré de la faisabilité¢ et de Fopportunité de
l'opération envisagée, d'en déterminer la localisation, d'en définir le programme, d'en arréter
V'enveloppe financiére prévisionnelle, d'en assurer le financement, de choisir le processus sefon
lequel Fouvrage sera réalisé et de conclure, avec les maitres d'ceuvre et entrepreneurs qgu'll choisit,
les contrats ayant pour objet les études el Fexécution des fravaux » .

La maitrise d'ouvrage publique présente des avantages indéniables en matiére de controle des
travaux. En tant que maiire d’ouvrage, la personne publique porteuse du projet disposera a tout
moment d’un pouvoir de direction et de contréle étendu sur son projet.

3.2.1.1. Présentation

En vue de la réalisation du projet de construction du futur centre aquatique, la commune de Crest
peut envisager de conclure des marchés publics distincts avec d'une part des marchés de maitrise

d'oeuvre (MOE) et des marchés de fravaux.

Les marchés publics représentent une catégorie de contrats trés variée, tant par leur objet
{maitrise d'ceuvre, travaux, fournitures, prestations de services, exploitation, maintenance,

combinaison) que par leurs procédures de passation (appel d'offres, procédure négocice,
concours, dialogue compétitif... ).
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Plus précisément, « fes marchés publics sont les contrats conclus a tilre onéreux avec des
personnes publiques ou privées par les personnes morales de droit public m enfionnées a l'article
2", pour répondre a leurs besoins en matiére de travaux, de fournitures ou de services ».>

Ainsi, un marché public se caractérise notamment :

° parlaqualit¢ de maitre d’ouvrage de la personne publique dans le cadre des

dispositions découtant de la loi n°85-704 du 12 juillet 1985 relative a la maitrise
d'ouvrage publique et & ses rapports avec la mailrise d'osuvre privée ,

» Par le versement d'un prix par la personne publique au titu taire du marché en
contrepartie de fa réalisation de prestations de travauxS, de fournitures ou de services.

Toutefois, les opérations de travaux analogues a celle qu'envisage la commune de Crest ne
peuvent faire I'objet d’un marché unique (sous réserve de F'exception du marché de conception.
réalisation-maintenance qui ne peut étre envisagé valablement dans les circonstances de I'espéce

gue pour une partie du projet, cf. infra). Ceci résulte :

+« D’une pant, des dispositions de l'article 10 cmp posant le prin cipe de 'allotissement
des prestations faisant I'objet de marchés publics,

* Etdautre parnt, des dispositions de |'article 6 de Ia loi MOP posant le principe selon
lequel : « pour la réalisalion d'un ouvrage, la mission de maiirise d'ceuvre est distincte
de celfe de l'entrepreneur .

A ce titre, il convient de rappeler que le Code des marchés publics pose le principe de
Fallotissement des prestations (article 10), et qu'il ne peut étre dérogé a ce principe que pour

des raisons techniques, financiéres ou organisationnelles.

De ce fait, fa commune de Crest serait contrainte, dans le cadre de Vopération projetée,
d'envisager un montage associant succe  ssivement la passation de plusieurs marchés et, plus
précisément ;

» d'un ou plusieurs marchés de maitrise d’ceuvre couvrant la conception de 'opération
envisageée ;
¢ de marchés de travaux couvrant les opérations de construction du centre aquatigue ;

¢ de marches d'entretien / maintenance dudit batiment.

Ce montage impliquerait en conséquence pour la commune la passation de plusieurs marchés
publics successifs, et donc la dissociation des différentes taches relatives au projet de construction
du futur centre aquatique.

] Le oul h & maitr] ‘ceuvr

Il existe plusieurs procédures afin de sélectionner un majtre d'ceuvre.

' Etat, établissements publics administratifs nationaux, collectivités locales et leurs élablissements publics ainsi que les
mandataires de toules ces personnes morales de droit public.

Z Article 1.1 GMP {dans sa version adoptée par le décret n®2006-975 du 1% aofit 2006)
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A partir d'un codt fravaux de 4 ggs 000 €, la procédure classigue (pour une réalisation) est
celle du concours. |l est & souligner que les ~ phases d'études de conception sont longues  : en
effet, on chserve généralement 6 mois de décalage entre les délais de la loi MOP et les délais en
contrat de partenariat,

Il est également possible de recourir & 'appel d'offres
inférieur & 4 985 000 €.,

Enfin, en cas d'opérations en plusieurs phases et non pour 'ensemble de I'opération, il peut &tre
envisagé que pour certains « petits » marchés de maitrise d'ceuvre, sile marché est sous le seui!
de 200 000 € HT, de passer le marché de maitrise d’ceuvre en procédure adaptée.

pour les projets dont le colt travaux est

(ii} Lesmarchés da fravaig
Dans un second temps, des marchés de travaux devront &tre passés afin de realiser les ouvrages
définis conjointement par la maitrise d'ouvrage et le maitre d'csuvre. Ces marchés pourront étre
passés selon les procédures classiques d'appel d'offres ou selon la procédure du dialogue
compétitif. Il est donc nécessaire pour cela d'étre en mesure de déterminer de maniére précise le
contenu des cahiers des charges et notamment du CCTP. Ce sont les maitres d'ceuvre qui le plus
souvent élaborent ces CCTP dans le cadre de leur mission.

3.2.1.2. Incidence du recours a la maitrise d’ouvrage publique

Maitrise du service et
transfert des risgues

Maitrise forie da la Collsclivité sur Fensemble
des éléments lidgs & la réalisation el a la
eenstruction

Possihifité de gérer e service le service en,
direet pour par Fexternalisation

Elle supporte lintégezlité des risques technigues,
économiques et financiers liés &, 'ouvrage {ex ;
défauts de conceplion, litiges avec lss différents
intervenants de Fopération, risgue d'infructuesité
de cerains lots).

ainsi que ceux ligés 3 la geslion du service
(responsabilités  accidenls, rnisque financiers
d'exploitalion)

Planning et
precéilure et risques
juridiques

Precédure classique de marché de travaux
pubilics f évantusllernent de délégalien de
service public ou de marché de service pour
Pexploitation

Pas de difficuité dans le maintien du conirat de
maitrise d'euvre

Possibilié de confié un mandal de maitrise
d'ouvrage & un parienaire

Lourdeur de FPopération compte tenu de
'équipement & réaliser - [a ville gére et
coordonng fa passation de plusicurs marchés et
plusieuss infedocuteurs = sisque de relard dans
la réalisation de I'epération

tes conditions d'emprunt sonl plus faverables

Effort de financement important sur une période

Coit pour les collectivités courie : interdiction de paiement différé
Pas de problémes de concurrence pour les
Concutrence marchés a passer

3.2.1.3. Pertinence

Il est juridiquement possible de recourir aux marchés pour le projet envisagé, De plus, les
marchés permettent a la collectivité de conserver une maiirise importante dans le choix de la

* Dans ce cas, la personne publique a fa qualité de  Maitre d’ouvrage dans le cadre des dispositions découlant de [a loi
n°85-704 du 12 juillet 1986 relative a la maitrise d'ouvrage publique et & ses rapports avec fa mailrise d'euvre privée,
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conception du futur équipement, notamment dans les volets architecturaux tant extérieurs
quintérieurs,

Cependant, dans le cas d'une réalisation en loi MOP, Finterdiction du palement différé impose

a la commune de Crest de supporter direc tement les colts liés a Popération | notamment par
le biais de 'emprunt en cas de difficultés & mobiliser les fonds en principe disponibles. De plus, fe
marché ne se révele pas étre fa bonne solution si la commune ne veut pas assumer les risques
afférents au projet.

En outre, la question des délais de procédures cumulées entre les procédures de maitrise d'ceuvre
et celles de passation des marchés de travaux qui ne pourront intervenir qu'aprés 'exécution des
premiers éléments de mission de maitrise d'ceuvre , entraine de facto un allongement des délais &
prendre en considération.

Enfin, les risques d'interface entre les différents marchés ne doivent pas étre négligés, ainsi que
les risques de dérives des délais d’exécution. Un risque également & considérer est celui de l'appel
d'offre infructueux qui peut arriver dans certaines conjonctures liées a l'activité du secteur du

batiment. li est assez courant, en matiére de construction de centres aquatiques, de devoir
refancer un appel d'offre sur le lot carrelage par exemple. ‘

3.2.2.Le recours & un marché public de conception, réalisation et
d’exploitation ou de maintenance (CREM)

La Loi Grenelle Il du 12 juiltet 2010 portant engagement nationat pour I'environnement introduit une
meodification notable de la loi MOP du 12 juillet 1985. Ainsi il est désormais possible de confier par
un marche public global & un titulaire une mission portant a la fois sur I'établissement des études et
l'exécution des travaux lorsque des motifs « d’engagement contractuel sur un niveau
d'amélioration de l'efficacité énergétique » rendent nécessaire I'association de Fentrepreneur 4 ces

études”.

Le decret n°2011-1000 du 25 aoQt 2011 a repris la possibilité offerte par le nouvel article 18-l de la
loi n°85-704 du 12 juillet 1985 et a modifié le Code des marchés publics en ce sens. Le Code des
marchés publics permet désormais la conclusion de trois marchés « globaux » : le marché de
conception-réalisation, le marché associant conception, réalisation, exploitation et/ou maintenance
(CREM) et le marché associant réalisation, exploitation et/ou maintenance (REM).

Comme il a été dit précédemment, les conditions juridiques encadrant le recours au marché de
l'article 37 (conception-réalisation) ne permettent pas de I'envisager pour le projetde la  commune

de Crest.

Pour autant, ia commune de Crest pourrait envisager de recourir au marché de conception-
réalisation-exploitation-maintenance (CREM). Pour autant le Il de I'article 73 du Code des Marchés

* Article 18 : « I-Nonobstant les dispositions du titre I de la présente loi, le maitre de I'ouvrage peut confier par contrat & un .
groupement de personnes de droit privé ou, pour les seuls ouvrages d'infrastructure, & une personne de droit privé, une
mission portant a la fois sur Fétablissement des études et I'exécution des travaux, lorsque des motifs d'ordre technique ou
d'engagement contractuel sur un niveau d'amélioration de l'efficacité énergétique rendent nécessaire 'association de
Fentrepreneur aux études de I'ouvrage. Un décret précise les conditions d'application du présent alinéa en modifiant, en tant
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8 présentation

Le confrat de CREM est un contrat global comprenant la conception, la ~ construction, F'exploitation
et la maintenance du batiment.

Le contrat de ¢ REM est intéressant en ce qu'il lie la durée du marché a la réafisation des
engagements énergétiques, ce qui permet d'envisager un contrat d'une assez longue durée et
garantit I'utilisation, par le titulaire, de ses meilleurs effort g en phase de construction (vu qu'il sera

en charge de la maintenance par la suite).

S'agissant du calendrier, la solution du CREM est cependant moins favorable que le contrat de
partenariat car en marché public, le constructeur est rémunéré au fur et & mes ure de lavancée des
travaux, alors que le versement des loyers financiers, en contrat de partenariat, ne commence qu'a
la livraison de Féquipement, incitant donc le titutaire & un plus grand respect de ses engagements.

Comme cela ressort de la définition du ¢ REM, il n'est pas nécessaire que l'opération se déroule
sur un batiment existant dés lors que des motifs d'ordre technique, identiques & ceux du marché de
conception-r réalisation (voir p.17) Ie justifie. Pour les batiments existants, il suffit simplement que
la collectivité impose & son cocontractant le respect d'engagements de performance, notamment
de performance énergétique mais aussi en termes de niveau d'activité, de qualité de service ou
d'incidence écologique.

Ei .—.[

Pour ce mode de réalisation, les inconvénients suivants peuvent étre mentionnés : -

* ce montage correspond & une conception- réalisation assortie de fentretien et de la
maintenance : son choix doit ainsi &tre justifié au regard de la profession d'architecte.

*  ce montage ne donne pas Ia prévalence & l'architecte, mais & 'entreprise travaux. L'un

des risques réside dans le fait que soit réalisé un équipement surtout technique en
obérant le parti architectural, a fonctionnalité, et le confort des usagers.

* e financement des marchés, y compris le risque de dépassement de budget, est pris
en charge directement par la ¢ oflectivité. L'interdiction des clauses de paiement differé

dans le cadre des marchés publics empéche d'étaler le remboursement des dépenses
" d'investissement sur toute |a durée du contrat.

¢ les exigences performantielles dans un CREM peuvent étre trés lourdes, et ainsi
impacter les coits parfois de fagon significative. De plus, |a collectivite doit étre en
mesure de vérifier que ces exigences sont bien respectées, ce qui engendre des colts
de suivi du projet.

o dans le cas d'un allotissement, la soumission de tels marchés aux procédures de

passation prévues par le Code des marchés publics entraine, au cas particulier, un
manque de souplesse lié & la nécessité de conclure plusieurs marchés publics. La
pluralité des procédures de publicité et de mise en concurrence y afférentes entraine
un risque important d'infrucluosité d'une part, de multiplication des recours d'autre

part |

que de besoin, pour les personnes publiques régies par le code des marchés publics, les dispositions de ce code », voir
article 73 CMP.
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* enfin, I faut trouver un mode de rémunération de Fexploitant qui maintienne
I'encouragement & optimiser la productivité de  I'équipement. Ainsi, une rémunération
fixe serait contre-productive de ce point de vue.

® pertinence

Le C REM est plus simple & mettre en csuvre que le contrat de partenariat par exemple, avec
toutefois un inconvénient non-négligeable : le financement devra étre assuré par la personne
publique, notamment par voie d’'emprunt. L'opportunité de recourir & Ia formule du  CREM dépend

donc en partie de la capacité financiére de la commune de Crest.

Par ailleurs, il sera essentiel ~ d'identifier des objectifs de performance  chiffrables a assigner au
cocontractant de la collectivité afin de répondre aux conditions de recours au CREM posées par
Farticle 73 CMP, ainsi qu'un mécanisme de bonus/ maius. En effet, le marché de CREM nécessite
une approche tournée vers I'atteinte d’objectifs de performance, ce qui constitue une approche
différente de la logique marchés publics. La collectivité ayant souhaité construire un equipement
respectant les contraintes de la démarche de Haute Qualité Environnementale, les aspects
d'efficacite energétique sont bien présents dans le cadre du projet porté par la commune de Crest,
Ainsi, il semble possible d'y attacher des critéres de performance, ce qui rendrait po ssible le
. recours au CREM pour i'opération envisagée.

Toutefols, comme expliqué ci-dessus, le recours au CREM pour les batiments qui ne sont pas
existants (i.e. pour les batiments nouveaux) n’est juridiquement possible que si des motifs d’ordre
technique, identiques a ceux du marché de conception-réalisation (voir p.17), le justifie. Or, comme
expliqué p.17 sur les conditions de recours au marché de conception-réalisation, il ne semble pas
que ces conditions soient remplies dans fe cas en I'espéce. Dés lors e recours au CREM pour la

reéalisation de ce batiment nouveau ne semble pas juridiquement envisageable.

De plus, ce montage contractuel &tant particuliérement récent {aot 2011), les praticiens ne
disposent pas encore de recul (et de jurisprudence) suffisante pour en déterminer tous les enjeux
juridiques. Ainsi, un certain nombre de points restent en suspens, tant au stade de la procédure de
passation qu'au stade de P'exécution.

H 4 .
maitrise d’cuvrage

Si la commune de Crest décide d’opter pour Fune ou l'autre de ces formules, elle sera soumise a la
foi du 12 juillet 1985 relative & lamai  trise d'ouvrage publigue et ses relations aveclama  jirise
d'eeuvre privée dite loi MOP et devra assurer la maitrise d'ouvrage de Fopération. Eile peut
toutefois confier par mandat une partie de ses missions a un maitre d'ouvrage délégué en
application de l'article 3 de la loi MOP.

Le mandataire agit au nom et pour le compte du maitre de I ouvrage, et dans le respect du
programme et de I'enveloppe financiére prévisionnelle initialement arrétés par Iui.

Conformément aux dispositions de l'article 3 de la loi MOP, il peut assurer -

* la préparation du choix du maitre d'ceuvre, la signature du contrat de maitrise d'ceuvre,
aprés approbation du choix du maitre d'ceuvre par le maitre de I'ouvrage, et la gestion
du contrat de maitrise d'ceuvre :
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¢ |a préparation du choix de I'entrepreneur, fa signature du contrat de travaux, apres
approbation du choix de I'entrepreneur par le maitre de l'ouvrage, et la gestion du
contrat de travaux.

Il convient de préciser que c'est bien le mandant qui demeture compétent pour choisir le maitre
d'osuvre et 'entrepreneur. Quant au mandataire, il est chargé de la gestion des mar  chés conclus
en ce sens.

L'intérét de recourir au mandat de maitrise d'ouvrage est de transférer I'essentiel de la gestion du
projet tout en conservant une part indéfectible de lamai  trise d'ouvrage. Ainsi, une partie de | a
responsabifité de la maitrise d'ouvrage se trouve externalisée au maitre d'ouvrage delégue.

En effet, en application de la loi MOP, une personne publique ne peut se départir de son role de
maitre d'ouvrage. Certains montages contractuels prévoient des exceptions & cette régle stricte

tels que les contrats de partenariats instaurés par lordonnance de 2004 ou encore des montages
tels que la concession de service public ol la mailrise douvrage est assurée par le

concessionnaire.

En dehors de ces montages, l'article 2 de la loi MOP rappelle de maniére claire que « le maitre de

ouvrage est la personne morale pour laquelle Fouvrage est construit. Responsable principal de
l'ouvrage, il remplit dans ce role une fonction d'intérét général dont i ne peut se démettre ».

Certaines missions ne peuvent ainsi pas étre déleguées a un tiers. Le maitre d'ouvrage doit ainsi -

s g'assurer de la faisabilité et de 'opportunité de l'opération envisagée,

* déterminer la localisation,
* définir le programme,
* arréter 'enveloppe financiére prévisionnelle,

* assurer le financement, de choisir le processus selon lequel l'ouvrage sera réalisé.

Il peut seulement déléguer la conclusion des marchés de maitrise d'ceuvre et de travaux a un tiers,
mandataire de maitrise d'ouvrage, désigné aprés mise en concurrence excepté gj ce tiers est une

personne sur laquelle il exerce un controle financier et administratif (filiales & 100% par exemple).
En l'espece, la commune de Crest est soumise a la loi MOP et au respect du Code des marchés
publics.

Ainsi, il conviendrait de passer un mandat de maitrise d’ouvrage dans un premier temps puis en

fonction du périmetre du mandat de confier la passation des contrats subséquents (MOE, CSPS,
contrdle technigue, et travaux...) au maitre d’ouvrage délegué. Ce der njer en tant que mandataire
doit respecter les régles de passation de son mandant, ¢’est & dire la loi MOP et le Code des

marchés publics.

En définitive, 2 moins que la commune de Crest souhaite se départir de la gestion de la maitrise
d'ouvrage, le recours au mandat de maitrise d’'ouvrage n'est pas forcément opportun en 'espéce.

3.2.3. Le contrat de partenariat

3.2.3.1. Présentation

En vertu des dispositions de l'article L1414 -1 CGCT, le contrat de partenariat est un contrat global
par lequel la personne publique contracte avec une seule et méme personne, qui, en tant que
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matftre de I'ouvrage, finance et réalise des ouvrages et des équipements aprés les avoir congus, et
en assure, le cas échéant, lentretien, la maintenance et/ou l'exploitation.

B présentation
1.1.-Le contrat de partenariat est défini a l'article L1414 _4{ CGCT -

« Le contrat de partenariat est un contrat administratif par lequel une collectivité territoriale
ou un établissement public local confie & un tiers, pour une période déterminée en fonction
de ta durée d'amortissement des investissements ou des modalités de financement
retenues, une mission glcbale ayant pour objet la construction ou la transformation,
I'entretien, la maintenance, Fexploitation ou la gestion d'ouvrages, d'équipements ou de
biens immatériels nécessaires au service public, ainsi que tout ou partie de leur
financement a l'exception de toute participation au capital. Toutefois, le financement
definitif d'un projet doit étre majoritairement assuré par le titulaire du contrat, sauf pour les
projets d'un montant supérieur a un seui! fixé par décret.

I peut égatement avoir pour objet tout ou partie de la conception de ces ouvrages,
équipements ou biens immatériels ainsi que des prestations de services concourant a
fexercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est
chargée ».

1.2.-ll ressort de ces dispositions que le contrat de partenariat comprend nécessairement trois
éléments :

s le financement dinvestissements immatériels, d'ouvrages ou d'équipements
nécessaires au service public ;

« la construction ou la transformation des ouvrages ou des équipements ou d’autres
investissements ;

* leur entretien et/ou leur maintenance et/ou leur exploitation etfou leur gestion.

1.3.-QOutre ces missions obligatoires, le partenaire peuf également se voir confier tout ou partie de
la conception des cuvrages faisant I'objet du contrat.

Cette mission de conception est précisée a Farticle L 1414-13 CGCT :

« Lorsque tout ou partie de la conception des ouvrages, équipements ou biens immatériels est
confiee au cocontractant, les dispositions suivantes sont applicables :

a) Parmi les conditions d'exécution du contrat retenues par la personne publique contractante,
figure l'obligation d'identifier une équipe de maitrise d' GeUVIC chargée de la conceptlion des
ouvrages, equipements ou biens immatériels et du suivi de leur réalisation ;

b) Les offres comportent nécessairement, pour les batiments, un projet architectural ;

¢} Parmi les critéres d'attribution du contrat figure nécessairement la qualité globale des ouvrages,
¢quipements ou biens immatariels.

Lorsque Ia personne publigue ne confie au coconiractant qu'une partie de la conception des
ouvrages, equipements ou biens immatériels, elle peut elle-méme, par dérogation aux dispositions
du quatriéme alinéa de farticle 7 de la loi n® 85-704 du 12 juillet 1285 relative & la maitrise
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d'ouvrage publique et & ses rapports avec la maitrise d' @@tVre privée, faire appel a une équipe de
maitrise d'ceuvre pour fa partie de la conception qu'elle assume .

Ainsi, est-il possible de confier tout ou partie de la conception au partenaire privé.
Plusieurs cas de figure peuvent se présenter '
* une conception faite en amont par la commune de Crest 4 laquelle adhére le titulaire
du contrat, Farchitecte restant conseil de la Collectivité ou continuant sa mission
auprés du tituiaire (i) ;

* une approche traditionnelle en conception-construction qui sera issue du dialogue
compétitif (i) ; '

¢ une conception entiérement déléguée au titutaire. Ceci est & privilégier pour la
réalisation de ce type d'ouvrage (jjj).

(i) Dans le cas ol la personne publique s'appuie sur une équipe de maitrise d'csuvre a laquelle gfje
confie une mission type loi MOP, la personne publique établit ou fait &tablir les documents de
programmation nécessaires a engager ['opération.

I faut donc lancer dans ce cas une consultation de maitrise d’ceuvre propre et bien envisager les
problématiques d’interfaces avec le titulaire du contrat de partenariat qui ser a en charge de la

construction.

La consultation des candidats au contrat de partenariat s'effectue sur la base du projet établi par la
maitrise d’ceuvre, du programme fonctionnef et du cahier des charges concernant les autres
prestations dues pendant la durée des contrats.

Le contrat de partenariat portera sur le financement, la réalisation et sur toutes les prestations que
la personne publique aura décidé de confier au titulaire du contrat.

Pendant la réalisation de I'ouvrage et durant la phase de parfait achévement, la maitrise d’ceuvre
poursuit sa mission pour le compte de la personne publigue.

Aprés mise en service, la personne publique se fait assister par tout opérateur de son choix,
éveniuellement le maitre d’'ceuvre.

(iiy Dans le cas ol la personne publique s’appuie sur une équipe de maitrise d'ceuvre pour une

partie de la mission de conception, et aprés avoir établi  ou faif établir  les documents de
programmation, elle procéde ala désignation d’'une équipe de maitrise d'ceuvre selon les régles

habituelles de passation des marchés.

L'equipe de maitrise d'ceuvre élabore les éléments de missions qui lui auront &té confiés, et
uniguement ceux-ci.

La consuitation des candidats au contrat de partenariat s’effectue sur la base du projet établi par la
maftrise d'ceuvre, du programme fonctionnel et du cahier des charges concernant les autres

prestations que fa personne publique entend confier au titulaire du contrat. Le contrat comportera
des clauses imposant au groupement retenu d'intégrer dans son équipe la maitrise d'ceuvre qui est

l'auteur du projet.
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Le contrat de partenariat portera sur fe financement, la suite des missions de maftrise d'ceuvre, g
réalisation et sur toutes les prestations dues pendant la durée du contrat.

La personne publigue ne pourra plus se faire directement assister par ce maitre d'ceuvre pour la
suite de son projet car celui-Ci sera integré a I'équipe du partenaire privé.

Ce transferi de léquipe de malirise d'ceuvre peut engendrer des difficuités en termes de
responsabilité.

(iii) Dans le cas ol la personne publique ne « dirige » Pas la maitrise d'ceuvre, elle se contente de
consuiter les candidats au contrat de parienariat sur Ia base d’'un programme fonctionnel et

éventuellement d'un cahier des charges. C'est le cas le plus fréquent en matiére de contrat de
partenariat.

S'iln'y a que le programme fonctionnel, la demande de la collectivité est une réponse des
candidats 4 un besoin exprimé de maniére large. Si un cahier des charges est également fourni, Ia
réponse des candidats sera plus encadrée. :

Dans les deux cas, la personne publique établit ou fait établir par les candidats les documents de
pregrammation nécessaires au contrat de parienariat pour répondre sur un projet architectural.

C'est aux candidats d'élaborer le projet architectural avec leur équipe de maitrise d'ceuvre, bien

définie conformément @ l'article L1414 .43 CGCT. Une prime sera alors versée aux candidats non
retenus afin de rémunérer ces prestations.

La personne publigue engage le dialogue compéiitif avec les candidats, dialogue portant
également sur le projet architectural.

1.4.-Les procédures de passation des contrats de partenariat :

Concernant sa passation, le contrat de partenariat reste trés proche du marché public. Les régles
de publicité et de mise en concurrence doivent étre conformes aux principes de liberté d’acces,

d'égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.

Plus précisément, un contrat de partenariat peut faire I'objet d'une procédure négociée, d'une
procédure d'appel d'offres ou d'une procédure de dialogue compétitif, laquelie ne peut étre mise en
ceuvre que si la personne publique est objectivement dans l'impossibilité de définir les moyens
techniques pouvant répondre & ses besoins ou d'établir le montage financier ou juridique du projet.

Un confrat de partenariat ne peut éire altribué qu'au candidat qui a présenté Voffre

economigquement la plus avantageuse en fonction des critéres qui ont été définis et parmi lesquels
doivent notamment figurer le colit global de 'offre, la réponse aux objectifs de performance définis

en fonction de Yobjet du contrat (en particulier en matiére de développement durable) et fa part
d'exécution du contrat que le candidat s'engage a confie r 3 des petites et moyennes entreprises et

A des artisans.

1.5.-Les contrats de partenariat se distinguent :

* des marchés publics dans la mesure ol ils ont pour objet la réalisation de prestations
de travaux et de services qui ne pourraient &tre assurées que par le biais de la
passation de marchés publics distincts.

Ceci résulte de ce que le régime des contrats de partenariat n'impo se nj la scission obligatoire des
missions de conception et de réalisation conformément a l'article 7 de la 10l n°85 704 du 12 juillet
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1985 précitée, ni I'obligation faite aux pouvoirs adjudicateurs d'allotir les marchés publics qui sont
passés, ni l'interdiction de clauses de paiement différe”.
* de la convention de délégation de service public Puisqu’il n'a pas pour vocation de
confier prioritairement Texécution d'un service public au partenaire. En effet, le

partenaire privé ne peut se voir confier que des prestations de services concourant &
exercice, par la parsonne publique, de la mission de service public dont elle est
chargée.

" 1.6.-Le contrat de partenariat est par conséguent un contrat global original qui tient notamment 4 :

* la diversité des prestations pouvant étre confiés au partenaire ;

* {a rémunération des partenaires privés . laguelle s'articule autour d'une part fixe et,
éventuellement, d’une part variable liée aux objectifs de performance définis dans le
contrat. ii s'agit en générai plus de p erformance technique que de performance
commerciale.

La rémunération du titulaire du contrat de partenariat n'est donc pas ¢ substantiellement liée aux

résultats de l'exploitation » comme en matiére de délégation de service public, mais prend, du
moins en paitie, la forme d'un prix versé par la personne publique. Plus précisément, la

remunération du partenaire dans un contrat de partenariat est a mi-chemin entre le prix « ferme »
du marché public et la rémunération variable liée aux résultats de I'exploitat jon propre a certaines

délégations de service public.
La rémunération du contractant par la personne publigue peut intégrer des recettes annexes
(résultant de Yoptimisation de la gestion de fouvrage en autorisant le partenaire privé & tirer une
réemunération d'une exploitation « hors service public ») qui doivent, en tout état de cause,
demeurer accessoires afin d'éviter tout risque de requalification du contrat.

+ Jexistence de clauses obligatoires dans le contrat. £n effet, l'ordonnance de 2004

prévoit que le contrat de partenariat doit comporter un certain nombre de clauses

déterminées, qui imposent & la personne publique de prévoir, notamment, des
dispositions relatives, au degré de controle qu'elle peut imposer au partenaire privé,

aux objectifs de performance, aux modalités de rémunération et & I'affectation des
ouvrages.

* le sort des ouvrages construits dans le cadre du contrat de partenariat répond aux

mémes régles que celles régissant les contrats de concession en ce qui concerne les
biens de retour. Ceci implique que les biens indispensables & I'exécution du service

public en cause appartiennent ab initio. c'est-a-dire dés leur construction, 3 la
personne publique.

1.7.-En définitive, ce mode opératoire présente I’avantage, pour les personnes publiques
de :

¢ leur permettre de maltriser le partage des risques ;

¢ lisser le paiement de l'infrastructure et de I'exploitation sur la durée du contrat

® Arlicle 96 GMP.
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¢ assurer un meilleur contrdle du partenaire en conditionnant en partie sa rémunération
a l'atteinte d'objectifs de performance :
@ baisser le montant des Loyers en permettant les recettes annexes ;

+ benéficier d'un maintien de P'infrastructure a un haut niv egy de performance an raison
de la contractualisation du budget de la maintenance dés F'origine.

Ce contrat permet dans une durée longue d’avoir toutes les prestations listées dans les marchés
dans un seul confrat global.

Ainsi, le confrat de partenariat a donc lavantage d'étre global, ce qui permet au pouvoir

adjudicateur de contracter avec une seule et méme personne, laqiielle deviendra maiire de
'ouvrage. Cette solution est celle qui permet & [a personne publique de bénéficier au mieux de

l'intégration de Yensemble des missions dans un méme contrat tout en conservant la responsabilité
de la mission de service public liée au contrat de partenariat.

B pertinence

Le contrat de partenariat constitue un maode opératoire adapté au projet de fa commune pour la
construction et la gestion de F'entretien  .maintenance du centre aquatique dans la mesure ou il
présente les points positifs suivants pour le projet :

* nécessité de responsabiliser et de lier les deux phases de réalisation et maintenance
(moains de risque d'interface) ;

» optimisation du calendrier d’exécution :

¢ décalage du calendrier des paiements ;

¢ valorisation du foncier ;
« externalisation de 'exploitation ;

¢ autorisation de percevoir des recettes annexes ;

° partage optimal des risques.

—

La globalité du contrat de partenariat

La premiére caractéristique du contrat de partenariat est qu’il est un contrat global permettant
I'exécution de prestations diverses.

Ce caractére global psut s’avérer particulierement intéressant en ce qu'it limite le s risques
d'interface entre plusieurs contrats | certains projets étant en effet confronté a un renvoi de

responsabilité incessant entre concepteur, constructeur et mainteneur en cas de
dysfonctionnement constaté sur 'équipement.

En l'espéce, le caractére global du contrat est intéressant car la construction envisagée par la
commune de Crest est complexe techniquement et nécessite de lier les missions pour assurer une
parfaite coordination des travaux et responsabiliser les intervenants.

La construction d'u n centre aquatique est un exercice qui demande la conjonction de nombre de

métiers et de savoir-faire différents plus important que pour un batiment classique, par exemple les
installations techniques , les contraintes ERP ou Facoustique. S'ajoutent d cela  |es exigences en
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matiére de développement durable, ce qui complexifie de maniére importante la définition du
besoin et justifie pleinement le recours au contrat de partenariat et le choix du dialogue compétitif
potr sa passation.

Le décalage des calendriers de paiement

En outre, la possibilité de différer le paiement des investissements des travaux de construction du
cenire aquatique apporterait une souplesse non négligeable a la commune de Crest.

En effet, dans le cadre d’un contrat de partenariat, les  premiers décaissements de la personne
publigue interviennent fors de la mise en service de l'ouvrage, c'est  _3_dire aprés que les travaux

ont été exécutés.

Par rapport a la solution « marchés publics » dans le cadre de Ia ol MOP, la différence est de
l'ordre de deux ans. Concrétement, dans un calendrier MOP, la commune de Crest devra
commencer ses décaissements a partir de début 2014 alors qu'en contrat de partenariat, elle ne

commencera pas a verser ses loyers avant début 2015,

Cette différence peut, selon les capaciiés financiéres de la commune de Crest ou ses perspectives
d’évolution, avoir une certaine importance.

La guestion des recettes annexes

De plus, le contrat de partenariat permet au partenaire privé de tirer des recettes annexes dans
une certaine limite, et notamment en valorisant le foncier.

Ainsi, l'article L1414 -12 CGCT mentionne « les recettes que le cocontractant peut étre autorisé a
se procurer en exploitant le domaine, les ouvrages, équipements ou biens immatériels, a Yoccasion
d'activités étrangéres aux missions de service public de la personne publique et qui ne leur portent
pas préjudice ».

Concernant les valorisations fonciéres article L1414 .16 CGCT précise

« Lorsque le contrat emporte occupation du domaine public, il vaut autorisation
d'occupation de ce domaine pour sa durée. Le titulaire du contrat a, sauf stipulation
contraire du contrat, des droits réels sur les ouvrages et équipements qu'il réalise. Ces
droits tui conférent les prérogatives et obligations du propriétaire, dans les conditions et les
limites prévues par les clauses du contrat ayant pour cbjet de garantir l'intégrité et
{'affectation du domaine public.

Si le titutaire du contrat est autorisé & valoriser une partie du domaine de la personne
publique dans le cadre du contrat de partenarial, cetie derniére procéde, s'il y a lieu, & une
délimitation des biens appartenant au domaine public. La personne publique peut

autoriser le titulaire & consentir des haux dans les conditions du droit privé, en
particulier des baux a construction ou des baux emphytéotiques, pour les biens qu
appartiennent au domaine privé, et a y constituer tous types de droits réels a duré

limitée. L'accord de la personne publique doit étre expressément formulé pour chacun des
baux consentis au  titulaire du contrat de  partenariat. Aveclaccorddela  personne

publique, ces baux ou droifs peuvent &ire consentis pour une durée excédant celle du
conirat de partenariat.
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Le contrat détermine dans quelles conditions les revenus issus de la valorisation du
domaine privé par le titulaire viennent diminuer le montant de la rémunération versée par la
personne publique. » .

Au regard de ces dispositions seuls sont autorisés dans le cadre d'un contrat de partenariat des
solutions de valorisation qui n'emportent pas transfert de propriété a saveoir :

®*  une cession de droit & construire
® une location de foncier

* une construction puis la location longue durée

Dans toutes ces hypothéses, il conviendra de délimiter au minimum dans le contrat les surfaces
concernées (en foncier ou en volume). Leur affectation peut aussi &tre arrétée dans le contrat mais
elle peut aussi &tre renvoyée a un accord ultérieur de la part de la personne publique. Ce qui doit
figurer en outre dans le contrat n'est pas forcément le montant des rev  enus ainsi générés mais la
clé de répartition de ceux-ci. |l est aussi possible de prévoir un engagement sur un revenu
minimum &t une répartition du surplus.

La durée du sous-contrat concernant cette valorisation peut étre plus lfongue que celle du PPP
dans la mesure ou elle est justifiée par la durée de I'amortissement de [investissement consideré.

Ainsi, sur les différentes solutions évoquées, la construction par le partenaire puis une vente
{probablement vente en volume) est totalement a exclure sila vente est opérée par le partenaire
privé.

De méme si la construction est opérée par le partenaire mais la vente par la personne publique, it
existe un risque juridique non-négligeable de détournement de procédure. En effet, en cas de
contentieux, |e juge pourrait étre amené & considérer que la construction de ce batiment au profit
de la personne publigue rendu immédiatement aprés sa construction & fins de vente reléverait du
régime des marchés de fravaux et non du PPP. Le fait que les procédures soient identiques ne
serait pas forcément un argument suffisant.

La question de P'exploitation

pans le cas ot la commune de Crest décidait de déléguer aussi la gestion de 'éguipement a un
partenaire privé, elle devrait assortir ce contrat de partenariat d’'un marché p  yblic de service ou
d'une détégation de service public sous forme d’affermage, ou encore d'une convention avec une

structure & laquelle elle est lige (SPL).

Pour rappel, Faffermage ne met & la charge de [opérateur gque la mission d'exploitation
commerciale des ouvrages qui sont mis 2 sa disposition par la collectivité. Le délégataire n'est
donc pas chargé de la construction de 'ouvrage, mais de son entretien et de Vexploitation du
service public abrité par l'ouvrage.

En résumé, le montage ainsi adopté serait décomposé comime suit ;

+ un contrat de partenariat relatif au financement, a la construction et & I'entretien -
maintenance au sens strict du centre aquatique ;

* un marché public de services, une convention de délégation de service public sous
forme d'affermage dont 'objet serait de confier 'exploitation commerciale du centre
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aquatique & un tiers (par exemple une association) ou une convention de gestion avec
une SPL.
L'un des avantages de recourir & une structure parapublique comme une SPL est que la

convention passée entre la collectivité et la structure est dispensée de mise en concurrence dans
la mesure ol la structure parapublique respecte ies critéres du « in-house » ou de la « quasi-
régie » posés par la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennesﬁ :

* Un contrble de la ou des personnes publiques analogue a celui exercé sur leurs
propres services ;

+ La structure réalise I'essentiel de son activité pour le compte de [a ou des personnes
publiques qui la contrélent.

Il serait donc possible de déléguer le service public diractemant sans passer par la procédure mise
eh place par la [oi Sapin relative aux délégations de service public ou par le Code des marchés
publics.

be maniére générale, dans ce type de contrat complexe, la difficulté qui va se poser est celle de fa
délimitation des missions entre | € partenaire privé gestionnaire de I'ouvrage et chargé de son
entretien et de sa maintenance, et I'exploitant du centre aquatique,

Ii conviendra, lors de ia passation du contrat de partenariat, d'fre particulidrement vigitant sur ce
point en définissant avec précision les missions du partenaire privé et celles de la SPL afin d’éviter
les chevauchements source de conflits potentiels et de désorganisation.

Le partage des risques

Enfin, le contrat de partenariat opére un partage raisonné des risques précisé dans le cadre de la
matrice des risques : le risque est en effet affecté & la parsonne la plus 4 méme de le supporter.
L'inconvénient principal de ce montage est qu'il se révélerait compl exe au niveau de la délimitation

des responsabilités incombant & chaque cocontractant de la commune de Crest entre le
gestionnaire de 'ouvrage et le gestionnaire des aclivités du  centre aquatique, notamment si des

objectifs en matiére de performance €nergétique et de consommations &taient attribuées au
partenaire privé en charge de  la consfruction et de I'exploitation entretien maintenance du

batiment.

Les contrats devraient &tre rédigés et négociés en paralléle avec la reprise de clauses non
négociables dans le contrat d'affermage afin de limiter tous débats ulterieurs sur les raisons d'un
dépassement de consommation ou en termes de responsabilité.

¢ CJCE 18 novembre 1999, Teckal, affaire C-107/98.
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3.2.3.2. Incidence du recours au contrat de partenariat

Maitrise du service
et transfert des
risques

Transfert et répanition des rasques 4 encadrer
dans fe conirat

La Collectivité se libére de la gestion technigue
de Féquipement

La mission de service public et son organisation
ne sant pas confiées au parienaire;

la Collectivité doil assurer elle-méme ou le
confier par lintermédiaire d'une autre
convention (marché ou dsp) (ce qui peul aussi
étre un avaniage: penmet fa spécialisation des
taches et un meilleur contrdle des deux aspects
du service)

Planning et
procédure et risques
juridigues

Possibilité de transférer [e contrat de maitrise
d'euvre bien encadrée depuis Ia loi n° 2008-735
du 28 juillet 2008 relative aux contrats de
partenariat.

Procddure longue et évaluation prialable
nécessaire ; jurisprudence et lgislation encore
fivctuante

Sevils communautaires (publicité en matidre de
marchésfconcessions de travaux)

Cout

Transfert du codt et risque financier vers le
paitenaire et £lalement de la dépense

Les entreprises se financent & un taux plus
élevé gue fes coliectivités locales

Impact du transfert de la maitrise d'ceuvre sur fe
chiffrage du contrat

Difficulté impodante , en matidre d'équipement
aqualigues, de scinder les activités non
soumise a TVA ef celles relevant de la TVA

Concusrence

3.2.3.3. Pertinence

Altrait du PPP pour les grands groupes

Groupements financeur/b étenniers/exploitant
dans lesquels le 18le de 'exploitant reste
subsidiaite; une attention particuliére doit 8tre
poriée sur ce point

Impact du transfert de la maitrise d'cauvre sur
I'intérét du contrat

Théoriguement, le recours au contrat de partenariat semble envisageable pour fa commune de
Crest. En effet, la réalisation d'un centre aquatique comporte bien des phases de conception, de

réalisation et d'entretien -maintenance, qui peuvent étre déléguées a un opérateur privé dans le
cadre d’un contrat de partenariat.

L'objet de I’évaluation préalable ( cf. chapitre 4) sera de vérifier le possible recours a ce
montage et notamment de le comparer a une réalisation du futur équipement aquatique en

loi MOP,
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Ace stade, le mode de gestion du futur équipement aquatique n'a pas été déterminé par la
coliectivité. Afin de I'accompagner dans sa réflexion, sont présentés ¢i -dessous les montages
envisageables par Ia collectivité , qu’elle s’oriente vers une réalisation de I'équipement en maitrise
d'ouvrage publique ou par le biais d’un contrat de partenariat.

3.3.1. L’exploitation par le biais d’une régie directe

H s’agit pour la Collectivité d'assurer par ses propres moyens 'exploitation de 'équipement.

a

Cette forme de gestion confére une maitrise totale a la commune sur la direction de
Féquipement. A ce titre, elle :

e estresponsable de 'organisation et du fonctionnement du service,
* utilise exclusivement son personnel (tittfaire ou non titulaire),

* supporte toutes les dépenses quelle que soit leur nature,

* encaisse toutes les receltes liées au service,

* estdirectement responsable du niveau des tarifs qui est fixé chaque année par
délibération du conseil municipal. '

Elle peut neanmoins se reposer sur quelques marchés ponctuels de fournitures et de prestations
de service (entretien de la pelouse, maintenance...) du moment qu'elle assume la di rection et

Fanimation du site. pour organiser et créer sa régie, la Collectivité a deux possibilités : régie
personnalisée avec personnalité morale ou avec autonomie financiére.

Le tableau suivant récapitule les principales caractéristiques des 2 types de régie :

I3 g £ ey

oui oui

oui oui

non oui
La Collectivité de rattachement La régie

Le conseil d'exploitation de la Le conseil d'administration dg
régie la regie
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